Legitimidade na ação civil pública e os anteprojetos de Código Brasileiro de Processos Coletivos by Martins, Humberto Eustáquio Soares
Artigo 
---:-~~~;-Legitimidade na ação civil pública e 
os anteprojetos de Código Brasileiro 
de Processos Coletivos por Humberto Martins 
Nossa sociedade tem evolu­ído de uma atuação indivi­dualista para uma atuação concatenada dos grupos 
sociais de pressão. O exercício dos 
direitos individuais está atualmente 
limitado pelos ditames sociais, sen­
do certo que, em uma ponderação 
de valores entre interesse públi­
co primário e interesse individual, 
aquele deve, em regra, prevalecer. 
Essa prevalência pode ser vis­
ta em todos os ramos do Direito e 
tem como exemplo a evolução do 
Código Civil de 1916, centrado no 
indivíduo e útil na época para afir­
mar a liberdade individual frente 
ao arbítrio estatal, para o Código 
Civil de 2002, elaborado com base 
na função social dos direitos. 
O Direito Processual Civil não 
escapa dessa mudança de paradig­
mas, pois, desde a década de 70, 
o legislador tem notado que há in­
teresses jurídicos coletivos que não 
podem ser tutelados judicialmente 
com as normas comuns e individu­
alistas do processo de outrora. 
Nesse contexto, a pressão dos 
atores sociais levou nosso legisla­
dor a editar o primeiro marco so­
bre Processos Coletivos, a Lei n. o 
7.347/1985, texto normativo de 
grande qualidade, o que pode ser 
afirmado sem medo de críticas, 
pois, no estágio de evolução atual, 
é fácil desqualificar aquele estatu­
to, mas, em sua época, mostrou-se 
a citada lei um marco da vanguar­
da brasileira sobre o tema. 
O Código de Defesa do Consumi­
dor, Lei n.o 8.078/1990, veio para 
consolida,r o vigente sistema de 
Processos Coletivos, apresentando 
conceitos essenciais para evitar a 
confusão entre direitos individuais e 
direitos coletivos lato sensu, caren­
tes de sistemática processual pró­
pria. E não se diga que o processo 
vive como um fim em si. Deve ade­
quar-se às questões materiais colo­
cadas, como bem leciona o Ministro 
Gilmar Mendes ao transformar os 
efeitos para adequar ao caso posto 
nas ações originárias da competên­
cia do Supremo Tribunal Federal. 
Debater o atual sistema jurídi­
co relativo aos Processos Coletivos 
traz grande prazer ao estudioso, 
mas debater o futuro é ainda me­
lhor, pois ilustra nossa capacidade 
de mudança e adequação à inter­
cambiável realidade que nos espe­
ra. De fato, é esse poder de prever 
o futuro e traçar estratégias para 
torná-lo melhor que garantiu a so­
brevivência de nossa espécie até os 
dias de hoje. Não só sobrevivemos 
ao passar dos tempos, mas também 
evoluímos ind ividual e coletivamen­
te, sendo o futuro o novo Código 
Brasileiro de Processos Coletivos. 
A quatro ilustres juristas pode 
ser atribuída a elaboração, em 
2004, do Código Modelo de Proces­
sos Coletivos do Instituto Ibero­
americano de Direito Processual, 
tendo como base de debates a le­
gislação brasileira e a experiência 
norte-americana sobre o tema. 
São eles : 
- Ada Grinover, doutora e livre­
docente em Direito pela Un iversi­
dade de São Paulo (USP), profes­
sora titular daquela prestigiada 
instituição; 
- Kazuo Watanabe, doutor em 
Direito pela USP e professor da 
mesma universidade ; 
- Antonio Gidi, uma das maiores 
autoridades do mundo em class ac­
tions, doutor em Direito pela Pon­
tifícia Universidade Católica de São 
Paulo (PUC/SP) e pela University of 
Pennsylvania (EUA) e professor da 
prestigiada University of Houston 
(EUA); e 
- Aluisio Gonçalves de Castro 
Mendes, pós-doutor em Direito pela 
Universidade de Regensburg (Ale­
manha) e professor da Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). 
De fato, 2004 representa verda­
deiro marco na busca de uma codi­
ficação para os Processos Coletivos, 
não só para a América do Sul, mas 
também para todas as nações que 
têm compromisso com o Estado De­
mocrático de Direito e seus reflexos 
nos princípios processuais. O Código 
Modelo foi fruto de maturação cientí­
fica e pragmática alcançada, em nos­
sa sociedade, com a contribuição do 
Ministério Público, dos Tribunais, do 
Estado e da sociedade civil organiza­
da na interpretação e aplicação das 
normas atuais de nosso sistema. 
Não entremos aqui no debate so­
bre benefícios e malefícios da codifi­
cação, pois partimos da premissa de 
que nosso sistema é positivista, na 
forma descrita por Norberto Bobbio 
em seu livro O Positivismo Jurídico. 
Já o sistema dos Estados Unidos da 
América (EUA), como afirma Couto 
Filho, é realista, portanto não tão 
afeto às codificações, tendo a norma 
como previsão, e não como prescri­
ção para a decisão judicial. Em um 
ordenamento positivista, a codifica­
ção apresenta, em regra e quando 
observadas as relações sistêmicas, 
mais benefícios do que malefícios. 
O pioneirilSmo do Instituto Ibe­
ro-americano inspirou esses quatro 
juristas a criarem duas versões de 
anteprojeto nacional. A primeira foi 
capitaneada por Ada Grinover, na 
Pós-Graduação da USP. A segunda re­
sultou de uma joint venture acadêmi­
ca protagonizada pelos docentes dos 
Programas de Pós-Graduação da UERJ 
e da Universidade Estácio de Sá. 
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Tanto a joint venture carioca 
quanto a escola paulista produzi­
ram, em 2007, os frutos esperados: 
dois excelentes anteprojetos de Có­
digo Brasileiro de Processos Coleti­
vos. No mesmo ano, tais projetos 
foram enviados ao Ministério da 
Justiça para consulta pública e pos­
terior início do processo legislativo. 
Não há dúvida de que se trata do 
início do debate sobre uma codifica­
ção, sendo certo que, apesar da eu­
foria inicial despertada, os estudio­
sos e aplicadores do Direito devem 
ser pacientes, pois nossa história 
jurídica mostra que alguns códigos 
levaram mais de trinta anos trami­
tando no Congresso Nacional. 
Não faço crítica à lenta tramitação 
dos anteprojetos na Casa Legislati­
va, porquanto tal demora apresen­
ta aspectos positivos e negativos. 
Entre os positivos podemos citar a 
maturação e o aperfeiçoamento das 
normas pela análise cuidadosa de 
seu conteúdo. Entre os negativos, o 
vácuo legislativo e a insegurança ju­
rídica causada pela ausência de nor­
mas para os fatos novos surgidos no 
seio da sociedade. 
A elaboração de normas jurídicas 
afigura-se simples para os leigos, 
mas qualquer iniciado na área jurídi­
ca tem a noção da dificuldade apre­
sentada na confecção de normas ge­
rais que disciplinam as condutas de 
mais de 180 milhões de brasileiros. 
Fácil é afirmar que ninguém pode 
alegar o desconhecimento da lei, na 
forma do art. 3. 0 da Lei de Introdu­
ção ao Código Civil; difícil é elabo­
rar norma jurídica dotada de eficácia 
técnica, jurídica e social. Assim, em 
vez de criticarmos as imperfeições 
dos códigos ou a demora em sua tra­
mitação, devemos debater as nor­
mas desse novo marco processual. 
O início desse debate se dá com 
a tentativa de posicionar o novo 
Código. Será o estatuto um subsis­
tema ou um microssistema? Inspi­
rado nos estudos biológicos de Ma­
turana e Varela, Niklas Luhmann 
afirma que o Direito é um sistema 
como os dos organismos vivos, 
formado de elementos que se re­
lacionam para montar um todo di­
ferente da mera soma de suas par­
tes, portanto sendo o vínculo ou a 
inter-relação o requisito essencial 
para a existência de um sistema. 
Ressalte-se que o vínculo ou 
a inter-relação pode ser relativi­
zada em vários níveis. Explico: o 
ordenamento jurídico é um siste­
ma, mas o Direito Processual Civil, 
apesar de contido em um sistema 
maior, também pode configurar um 
sistema. A abrangência do meio e 
do sistema pode ser sempre relati­
vizada com base no corte proposto 
pelo estudioso. 
A relativização não encontra li­
mites. O Código de Processo Civil 
pode representar um sistema e a 
sua legislação extravagante, con­
forme o caso, um microssistema ou 
um subsistema. Uma lei extrava­
gante que adote os mesmos princí­
pios estabelecidos no CPC será um 
subsistema, já uma lei outra que 
adote uma principiologia processu­
al própria será um microssistema. 
Novamente, surgem as pergun­
tas: O anteprojeto de Código Bra­
sileiro de Processos Coletivos é um 
subsistema ou um microssistema? 
Adota princípios próprios relativos 
à legitimidade, à causa de pedir, à 
eficácia da coisa julgada, à litispen­
dência e à competência ou tem os 
mesmos comandos gerais do CPC? 
É lógico que a principiologia é 
diversa, portanto deve o novo có­
digo ser classificado como um mi­
crossistema. E é justamente por 
isso que suas normas não foram 
incluídas no próprio texto do Códi­
go de Processo Civil como um novo 
rito. Não há como conciliar em um 
mesmo texto normativo sistemas 
com princípios tão antagônicos, 
ainda que como regra e exceção. 
Observem que tal classificação 
não se mostra mera divagação 
acadêmica, tendo aplicação prá­
tica, uma vez que as lacunas das 
normas dos subsistemas são pre­
enchidas pelas normas do sistema, 
mas as lacunas nos microssistemas 
são preenchidas pela atividade co­
tidiana dos aplicadores do Direito, 
baseada na ponderação dos fatos 
que lhes são apresentados. 
Lacunas sempre existirão em de­
corrência de fatos que não encon­
trarão suas hipóteses descritas nas 
normas do futuro Código Brasileiro 
de Processos Coletivos. Por isso, te­
mos que estar atentos a essas lacu­
nas e resolvê-Ias, sob pena de per­
dermos uma excelência duramente 
conquistada, ilustrada nas palavras 
do professor Antonio Gidi: 
A Europa não pode ser ponto de 
referência para o Brasil em ter­
mos de processo coletivo. Ao 
contrário, somos nós, brasilei­
ros, quem devemos dar essa li­
ção para todo o mundo da civil 
law. Ao menos na área de direito 
processual coletivo, nós somos o 
ponto de referência para a dou­
trina e o legislador europeu . 
Passemos a analisar as estrutu­
ras das duas versões. O anteproje­
to de Código Brasileiro de Proces­
sos Coletivos elaborado pelo grupo 
da USP tem 52 artigos, apresenta­
dos em seis capítulos: 
- Das demandas coletivas; 
- Da ação coletiva ativa; 
- Da ação coletiva passiva 
originária; 
- Do mandado de segurança 
coletivo; 
- Das ações populares; 
- Das disposições finais. 
O anteprojeto de Código Brasi­
leiro de Processos Coletivos elabo­
rado pela UERJ e pela Estácio de 
Sá tem sessenta artigos, apresen­
tados em quatro partes: 
- Das ações coletivas em geral; 
- Das ações coletivas para a de­
fesa dos direitos ou interesses indi­
viduais homogêneos; 
- Da ação coletiva passiva; 
- Procedimentos especiais. 
Ora, as estruturas são semelhan­
tes e facilitam o labor do aplicador 
do Direito, que encontrará em um 
só estatuto normativo todo o rito 
dos Processos Coletivos. Entremos 
nos aspectos novos das versões. 
Em ambas, busca-se um juízo es­
pecializado para o julgamento das 
demandas coletivas. Certamente, 
serão formadas duas correntes: a 
primeira defenderá a especializa­
ção, afirmando que um magistrado 
especializado poderá, com base em 
sua prática diária, ofertar melhor 
tutela; a segunda afirmará que a 
especialização consagrada nas nor­
mas constitucionais e infraconstitu­
cionais está relacionada à matéria 
debatida em juízo, e não ao pro­
cedimento adotado, salvo algumas 
exceções, questão que deve ser le­
vada à discussão durante o trâmite 
legislativo do Código. 
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Com relação ao foro, mostra­
se interessante o tratamento dado 
pela versão da USP, pois estabele­
ce como competente: 
- o foro do lugar onde ocorreu 
ou deva ocorrer o dano, quando de 
âmbito local; 
- o foro de qualquer das comar­
cas ou subseções judiciárias, quando 
o dano de âmbito regional compre­
ender até três delas, aplicando-se 
no caso as regras de prevenção; 
- o foro da capital do Estado 
para os danos de âmbito regional, 
compreendendo quatro ou mais co­
marcas ou subseções judiciárias; 
- o foro de uma das capitais dos 
Estados, quando os danos de âm­
bito interestadual compreenderem 
até três Estados, aplicando-se no 
caso as regras de prevenção; 
- o foro do Distrito Federal, para 
os danos de âmbito interestadual 
que compreendam mais de três Es­
tados, ou de âmbito nacional. 
O anteprojeto não vai, certa­
mente, resolver todas as dúvidas 
sobre a competência do juízo, uma 
vez que não há norma jurídica per­
feita, mas se mostra mais comple­
to do que a norma atual. 
Agora, a questão de grande in­
teresse, a legitimidade. Aluisio Gon­
çalves de Castro Mendes afirma, 
com grande pertinência, que o ante­
projeto do Código tem como escopo 
democratizar o acesso à Justiça, for­
talecendo as ações coletivas, a partir 
da ampliação do rol de legitimados. 
Entende o autor que a posição 
rompe com os sistemas tradicio­
nais que atribuem com certa ex­
clusividade a legitimidade ora a ór­
gãos públicos, ora a associações e 
organizações não governamentais, 
como ocorre na Alemanha. Ou, 
quase exclusivamente, aos indiví­
duos, como acontece nos EUA com 
as class actions. 
É melhor restringir ou ampliar 
a legitimidade? Já debati o tema 
com colegas dedicados ao estudo 
do Direito. Perguntávamos se a 
legitimidade apresentada para o 
ajuizamento de Ação Direta de In­
constitucionalidade (ADIN) é muito 
restrita ou preserva a viabilidade 
quantitativa do sistema. Tínhamos 
dúvida sobre os benefícios da in­
clusão do cidadão no rol dos legiti­
mados, pois, por um lado, tornaria 
mais democrático o processo, mas, 
de outra sorte, poderia tornar inefi­
caz a prestação da tutela jurisdicio­
nal em face do aumento indiscrimi­
nado no número de processos. 
Apesar de fazermos ciência, não 
devemos fechar os olhos para os 
fatos e para o princípio da reserva 
do possível. De nada adianta ter um 
sistema legislativo ideal sem um 
Poder Judiciário efetivamente apa­
relhado para a prestação da tutela. 
Ontologicamente, o ideal e o 
real se encontram sempre separa­
dos, e tal separação se apresenta 
especialmente quando tratamos do 
Estado, pois muitas são as deman­
das e poucos os recursos financei­
ros. Logo, a análise da ampliação 
dos legitimados no Processo Cole­
tivo passa também por barreiras 
orçamentárias, devendo, portanto, 
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ser buscado o equilíbrio de "modo a 
não afastar os princípios democrá­
ticos no rol dos legitimados e man­
ter a eficácia e o tempo razoável 
para a prestação da tutela. 
Nas versões apresentadas, o 
Ministério Público continua sendo 
o legitimado maior - em razão de 
sua natureza de defensor da socie­
dade -, mas foi assimilada a siste­
mática dos EUA para incluir como 
legitimada para o Processo Coleti­
vo qualquer pessoa do povo. 
Assim, fica claro que o projeto 
aprovado deve buscar a eficácia jurí­
dica, social e técnica de suas normas 
conferindo legitimidade a atores que 
realmente possam, sem prejuízo da 
celeridade processual, buscar a tu­
teia dos interesses envolvidos, em 
detrimento de um estatuto suposta­
mente ideal e ineficaz. 
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